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Summary
 Analyzing an investment dispute between BG Group Plc. v. Republic of Argentina, this article examines 
national courts’ authority to review jurisdictional decisions by non-ICSID tribunals. In this case, despite 
noncompliance with the local litigation requirement inserted in the UK-Argentina IIA, the arbitral tribunal 
accepted BG Group’s submission to arbitration, characterizing the requirement as a matter of 
admissibility, not a jurisdictional matter. After the award in favor of BG Group was rendered, Argentina 
challenged the award based on the tribunal’s lack of jurisdiction due to the nonfulfillment of the 
requirement before a U.S. federal court in Washington, D.C., which had been designated as the place of 
the arbitration. This challenge resulted in the decision of the U.S. Supreme Court in 2014. The tribunal 
referred to the Vienna Convention on the Law of Treaties when interpreting the requirement, but the 
Supreme Court relied on domestic case law and principles. This article attempts to analyze why the 
Court relied on domestic law and how its approach differed from that of the tribunal. Through analysis of 
these questions, the article concludes that reviewing courts’ reliance on domestic law when interpreting 
IIA clauses may lead to the risk of conflicting interpretations among arbitral tribunals and national courts. 
In this regard, interpretations based on the Vienna Convention can lead to international harmony of 
decisions.
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Ⅰ は じ め に
　外国人投資家と投資受入国間の投資紛争の解決
手段の一つとして用いられる国際投資仲裁は，今
日 そ の 殆 ど が 国 際 投 資 協 定（International 
Investment Agreement：IIA）に規定される仲裁条
項に基づくものである（以下，IIA 仲裁という）．
この場合に国家は，仲裁条項が規定された IIA を
締結することをもって，将来発生するであろう投
資紛争を仲裁に付託することに同意したこととな
り，紛争発生時に投資家は当該仲裁条項に基づい
て仲裁手続を開始することができる1）．
　そのような仲裁条項には，しかし，一定の条件
が付される場合がある．例えば，紛争が発生して
から仲裁付託までに一定期間待たなければならな
いとする待機期間2）（waiting period）をはじめ，紛
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4争解決手段を国家裁判所または仲裁廷のいずれか
一つに選択させる選択（folk in the road）条項や，
訴訟を受入国の国内裁判所にまず提起し，一定期
間経過するか当事者が当該裁判所による判決に満
足できない時に初めて仲裁付託を可能とする国内
訴訟前置要件（local litigation requirement）など
がある（以下便宜上それらを，仲裁開始条件とい
う3））．
　一方，実際の投資仲裁では，仲裁開始条件が未
充足であっても，仲裁廷が手続を進行し，仲裁判
断を下す事案が見られる．そこでは，IIA上の仲裁
開始条件はあくまでも手続的規定にすぎず，投資
受入国の非協力的な姿勢・措置といった未充足に
ついて正当な事由がある場合には，未充足であっ
ても仲裁廷の管轄権が否定されることはない，と
判断されており，Lauder事件仲裁判断が例として
挙げられる4）．このような未充足に対して，被申
立国となる投資受入国は，次のような主張によっ
て，仲裁廷の管轄権の存否を争うことが考えられ
る．すなわち，仲裁開始条件の未充足という手続
不備の状態では仲裁合意が成立しておらず，仲裁
廷には当該紛争を審理する管轄権が認められない，
と．この主張の背景には次のような考えが存在す
る．それは，IIA締結によって締約国が表明した仲
裁への同意は，仲裁開始条件が投資家によって充
足されて初めて有効になるものであって，充足さ
れずに仲裁手続が開始されたとしても，仲裁廷の
管轄権を認めるに必要な仲裁合意が形成されてい
ない．つまり，投資受入国の同意は IIA の締結に
よって当然には与えられておらず，仲裁開始条件
の充足によって初めて与えられる，いわば制限的
同意である，という主張である．
　投資受入国によるこのような主張は多くの場合，
仲裁廷による管轄権判断，ならびに仲裁判断が下
された後の取消申立ておよび承認・執行という複
数の場面で行われ得る．第一は，仲裁廷が紛争そ
のものを審理する前に，自身に有効な管轄権があ
るかを判断する段階である．被申立国としてはこ
の場面において，有効な仲裁合意が成立していな
い以上，管轄権も認められない，と主張すること
が可能である．第二は，仲裁判断が出された後の
段階であり，仲裁廷の管轄権欠如が，仲裁地国内
法上の取消事由または承認・執行地国内法上の承
認・執行拒否事由に該当すると主張することがで
きる．このように，管轄権の欠如という主張は前
者・後者ともに同一であるものの，前者は仲裁廷
において，後者は国家の裁判所において，管轄権
の存否を重ねて争うことが可能である．もっとも，
取消申立てが国内裁判所に提起できるのは，ICSID
条約によらない，非 ICSID 仲裁に限られる5）．
　このように仲裁開始条件の未充足による仲裁廷
管轄権の欠如を申し立てられた場合，仲裁廷ない
し国家裁判所は，IIA上の当該条件の充足が締約国
の仲裁同意の成立要件であるのか，という点につ
いて仲裁条項の解釈（仲裁開始条件の性質決定の
問題ともいえよう）をせねばならない．成立要件
であると解釈するならば，未充足の段階では締約
国の仲裁同意が成立しない以上，仲裁廷管轄権の
根拠となる仲裁合意も存在しない．したがって，
未充足状態で手続が開始された場合に仲裁廷は，
自身に管轄権なしと判断することが求められる．
加えて，たとえ未充足のままに手続が進行し，仲
裁判断が出されたとしても，敗れた当事者は，仲
裁廷管轄権の欠如を理由として，当該判断の取消
しを仲裁地国内裁判所に，または承認・執行拒否
を承認・執行地国内裁判所に求めることが可能で
ある．なお，このように有効な仲裁合意の存否が
争われる場合，それら国内裁判所は，仲裁廷の判
断に関わらず，新たに判断することとなる6）．
　反対に，その仲裁開始条件は単なる手続的な規
則にすぎないと解釈するのであれば，充足の有無
は仲裁廷管轄権の根拠となる仲裁合意の成立に影
響しない．したがって，仲裁廷が手続を進め最終
的な判断を下すに至った場合でも，管轄権欠如に
基づく取消しまたは承認・執行拒否事由には該当
せず，国内裁判所が仲裁合意の存否を新たに判断
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することはないのである7）．種々の仲裁開始条件
の解釈が仲裁廷にて争われてきた中で，その一つ
である国内訴訟前置要件の解釈が仲裁地国内裁判
所にて扱われた事件が，BG Group v. Argentina事
件米国連邦最高裁判所判決8）（以下，本件判決とい
う）である．この事件はもともと，米国ワシント
ンD.C.を仲裁地とする非 ICSID仲裁であった．本
件は，国内訴訟前置要件が未充足段階での仲裁手
続開始にもかかわらず，仲裁廷が管轄権を認めて
仲裁判断を下し，その後，敗れた当事者たるアル
ゼンチンが管轄権の欠如を理由として，取消しを
仲裁地たる米国ワシントンD.C.の連邦裁判所に求
めたものである．
　本件では，仲裁廷および米国連邦最高裁が，同
一の国内訴訟前置要件について解釈をしたのだが，
前者がウィーン条約法条約に言及しつつ解釈した
一方で，後者が主に国内判例・法理に基づいて解
釈したことで，異なる解釈方法が採られた．加え
て最高裁の中でも意見は分かれており，反対意見
は，当該要件を手続的規定と解釈した法廷意見を
批判し，それを締約国の仲裁同意の成立要件と捉
えるべきだと主張した．つまりこの事案では，当
該要件の解釈を何に依拠するか，またどのように
解釈するのかについて，仲裁廷，最高裁法廷意見
および反対意見それぞれの方法・結論が異なるも
のとなった．
　本件連邦最高裁判決は我が国でもすでに紹介さ
れているところである9）．しかし，国内訴訟前置
要件の解釈について，仲裁廷と連邦最高裁とでど
のように解釈の方法が異なり，またその差異の背
景には何があるのか，については未だ十分に検証
されていないように思われる．本件は，同一の国
内訴訟前置要件について複数の解釈方法が示され
た点に意義があり，特に国内判例・法理によった
解釈を行った連邦最高裁判決について改めて整
理・再考することは，IIAに基づく仲裁廷の管轄権
について国家裁判所はどのように審査すべきなの
か，を検討するに有益である．また本件は，非
ICSID 仲裁における国家裁判所の役割を改めて認
識する必要性をも示しているように思われる．加
えて，IIA仲裁での仲裁合意成立過程という観点か
ら検討を展開した反対意見に対しては，その後の
評釈でも一定の評価がなされており10），今後の仲
裁廷および国家裁判所による仲裁開始条件の解釈
にも採用されることが考えられる．
　そこで本稿は，仲裁廷および連邦最高裁双方の
国内訴訟前置要件の解釈方法を紹介・整理し，特
に条約解釈に際して国内判例・法理を用いた連邦
最高裁の解釈方法が仲裁廷による解釈となぜ異な
り，またそれぞれの方法にどのような課題がある
のかを検討することとする．加えて，それら比較・
検討を通じて見えてくる，非 ICSID 仲裁における
国家裁判所の役割の重要性を改めて確認すること
としたい．以下ではまず事案背景ならびに仲裁判
断および連邦最高裁判決を紹介し（Ⅱ章），双方の
解釈方法について検討を進めていきたい（Ⅲ章）．
Ⅱ BG Group v. Argentina 事件
1 ．アルゼンチン経済危機11）と仲裁申立て
　BG Group（仲裁手続における申立人，本件判決
における上告人である，以下，本件投資家という）
は英国企業であり，アルゼンチン（仲裁手続にお
ける被申立国，本件判決における被上告人である）
のガス事業民営化に伴い設立されたMetro GASに
コンソーシアムを通じて出資していた．当初，ガ
ス料金はドル建てで計算され，かつ米国 PPI と連
動して半年ごとに改定されること，および 5 年ご
とに見直しが行われることとされていた（なお，
当時被申立国は 1 米ドル＝ 1 ペソの固定相場制を
採っていた）．その後2001年に被申立国が経済危機
に直面し，緊急法（Emergency Law）および関連
政令によって固定相場制廃止が行われ，その結果，
市場におけるペソの価格は 1 米ドル＝ 3 ～ 4 ペソ
まで下落した．しかし，ガス料金に関しては政令
によって計算レートが依然として 1 米ドル＝ 1 ペ
ソに固定されていたため，本件投資家をはじめと
6して多くの外国人投資家が損害を被った．また米
国 PPI との連動や 5 年見直しも行われないままで
あった．これら緊急経済措置に伴う損害の補償を
求めて外国人投資家が多くの仲裁を申し立て，本
件もその一つである．
　BG Group は，一連の緊急経済措置が英亜投資
協定12）（以下，本件協定という）に違反するとして
仲裁申立てを行ったが，本件協定第 8 条 1 項およ
び 2（a）（b）項は投資家による仲裁申立てについ
て，以下のような国内訴訟前置要件を課してい
た13）．
第 8 条　投資家と国家との間の紛争の解決
⑴　一方の締約国の投資家と他方の締約国との
間のこの協定の用語の範囲内に生じた投資に関
する紛争であって，友好的に解決されなかった
ものは，当該紛争の一方の当事者の要請により，
その領域内で当該投資がなされた締約国の権限
のある審判所の判断に付託されるものとする．
⑵　前述の紛争は，次の場合国際仲裁に付託さ
れるものとする：
　（a ）次のいずれかの状況で，一方の当事者が
そのように要請した場合：
　　（ i  ）当該紛争が，その領域内で当該投資が
なされた締約国の権限のある審判所に付
託された時から18か月が経過し，前述の
審判所がその最終判断を行っていない場
合；
　　（ii ）前述の審判所の最終判断は行われたが
当事者らが未だ争っている場合；
　（b ）締約国と他方締約国の投資家がそのよう
に合意した場合．
　したがって第 8 条によれば，投資家はまず投資
受入国の国内裁判所に訴えを起こさねばならず，
提訴後18か月が経過，または確定判決が出されて
もなお紛争が解決しない場合に仲裁付託が可能と
なる14）．もしくは，投資家と投資受入国が仲裁付
託について合意した場合にも仲裁手続を開始する
ことが可能である15）．
　しかし，本件で BG Group は本件協定第 8 条の
国内訴訟前置要件を満たすことなく，すなわちア
ルゼンチン国内裁判所に訴えを起こすことなく，
直接に仲裁申立てを行った．その理由として，ア
ルゼンチンによる経済措置が挙げられた．一連の
経済措置の実効性を高めるため，アルゼンチン政
府は，緊急法の施行に伴う損害の賠償を求める訴
訟に関して，国内裁判所による確定判決および差
止めを180日間停止し，また公共事業契約の再交渉
を開始するにあたって，同国を相手取った国内訴
訟または仲裁手続にある者を再交渉から除外した．
BG Group は，このような状況においては，18か
月以内に判決が出る可能性もなく，国内訴訟前置
要件は無意味であるとして仲裁申立てに至った．
両当事者は米国ワシントンD.C.を仲裁地とするこ
と，および仲裁人の選任について合意した．
2 ．仲裁廷による国内訴訟前置要件の解釈16）
　アルゼンチンは，第 8 条が規定する国内訴訟前
置要件が未充足の状態では，管轄権および受理可
能性17）（admissibility）が認められないとの異議申
立てを仲裁廷に対して行った．しかし，仲裁廷は
本件協定における国内訴訟前置要件が仲裁開始へ
の絶対的障害（absolute impediment）と解釈する
ことはできないとした上で，次のように判断した．
すなわち，「国内司法制度の利用（recourse）が，
投資受入国によって一方的に妨害（prevented or 
hindered）されるような状況において，そのよう
な〔同要件を絶対的障害とする〕解釈は，ウィー
ン条約法条約第32条が禁じるような常識に反しか
つ不合理な結果へと導き得るもので，……当該国
家が一方的に仲裁を回避することを可能なものと
する」18）．
　仲裁廷は，アルゼンチン政府が金融システムの
崩壊を回避するために，政令第214/02によって緊
急経済措置に伴う損害を争う訴訟の手続を停止さ
7田村：非ICSID仲裁廷の管轄権に関する国家裁判所の審査権限
せ19），また決議第308/02および政令第1090/02によ
って訴訟または仲裁手続中の免許保有者を再交渉
手続から除外した20）ことを指摘する．その上で，
本件申立人に国内訴訟前置要件の充足を求めるこ
とは「深刻な問題をもたらす（serious problem 
would loom）」21）として受理可能性を認めるに至っ
た．結果として仲裁廷は，アルゼンチンによる収
用は認めなかった一方で公正・衡平待遇義務違反
等を認定し，同国に対して約185百万米ドルの損害
賠償を命ずる仲裁判断を下した．
3 ．仲裁地たる米国での確認請求および取消申
立て
　仲裁判断を受け，BG Group は仲裁判断の確認
を，対するアルゼンチンは仲裁判断の取消しを仲
裁地たる米国ワシントンD.C.の連邦地方裁判所に
求めた22）．同裁判所がどちらの事件においても仲
裁判断の有効性を認めたため，アルゼンチンが控
訴したところ，控訴裁判所がアルゼンチンの訴え
を認めて仲裁判断の取消しを命じた23）．これを不
服としてBG Groupが上告し，上告受理24）となり，
結果として連邦最高裁は控訴裁判所の判決を覆し
た．
4 ．連邦最高裁判所判決25）
⑴ 法 廷 意 見26）
（a）争点
　法廷意見は，国内訴訟前置要件の充足が仲裁廷
管轄権の成立要件かという問題を直接に検討する
のではなく，当該問題に関する仲裁廷の判断を米
国裁判所として尊重すべきか，あるいは新たに判
断すべきか，を本件取消申立ての争点とした27）．
すなわち，「我々の前にある問題は，本件協定のも
とでなされた仲裁判断を審査する際，合衆国の裁
判所は国内訴訟前置要件を新たに（de novo）解
釈・適用すべきか，または裁判所が仲裁判断に対
して通常負っている尊重（deference）とともにす
べきか，ということである．つまり，誰が―裁
判所または仲裁人―，紛争に対する国内訴訟前
置要件の解釈・適用に一次的な責任を負うのか，
ということである．我々の見解では，当該問題は
仲裁人に向けられたものであり，裁判所は彼らの
決定を尊重しつつ審査せねばならない．」28）
　この問題設定に基づいて法廷意見は，本件協定
が私人間当事者間の通常の契約であったならば，
との仮定の下で，通常の仲裁において用いられる
推定を導き，次に本件協定が条約であることがそ
の推定結果に決定的な違いをもたらすかを検討し
た29）．以下に詳しく紹介する．
（b）私人間契約であるとの仮定
　まず法廷意見は，本件仲裁が IIA 上の仲裁条項
に基づくものではなく，通常の私人間の仲裁契約
に基づくものと仮定する．その場合，ある事項が
仲裁人または裁判所のどちらに判断されるのかは
当事者の選択に委ねられ，明示のない場合には推
定の手を借りて当事者の意思を判断するという30）．
この推定とは次の 2 通りからなる．すなわち，第
一に，「『仲裁可能性（arbitrability）』……に関する
紛争を判断するためには，当事者らは，仲裁人ら
ではなく裁判所が判断すると意図していたと裁判
所は推定〔し，この仲裁可能性は〕……『当事者
らはその仲裁条項に拘束されるのか』，や『明らか
に拘束力を有する契約中の仲裁条項が特定の紛争
類型に適用するのか』といった問題を含む．」31）
　そして第二に，「仲裁利用のための特定の手続的
必要条件（procedural preconditions）の意味およ
び適用に関する紛争を判断するためには，当事者
らは裁判所ではなく仲裁人らが判断すると意図し
ていたと裁判所は推定〔し，この手続的必要条件
は〕……『時間的制限，通知，消滅時効，禁反言
およびその他仲裁〔に応じる〕義務の停止条件，
といった前提条件（prerequisites）』の充足を含
む．」32）
　本件国内訴訟前置要件がどちらに該当するかに
ついて法廷意見は，その文言および構造から当該
要件が仲裁への手続的停止条件（procedural 
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契約上の仲裁への義務がいつ発生するのかを定め
る条項であるとした．また第 8 条が求める受入国
裁判所の判決は，仲裁廷を拘束せず，重要性が持
たされていないことを指摘した．加えて当該要件
は，裁判所ではなく仲裁人らが一次的に解釈適用
するべき，と米国裁判所がこれまでに判断した手
続的条項に非常に類似しており，通常の推定によ
れば当該要件は仲裁人らが一次的に判断すべきも
のであると述べた33）．
（c）条約であることはどのように作用するか
　本件が条約たる IIA に基づく仲裁である，とい
うことが先に示した推定に影響を与えるであろう
か．訴訟長官（Solicitor General）がアミカス・キ
ュリエとして本件取消訴訟に提出した意見書は，
そうあるべきとし，当該国内訴訟前置要件は仲裁
合意に入るための国家の同意の条件（a condition 
on the State’s consent to enter into an arbitration 
agreement）になりえ，そのような条項は裁判所
が新たに審査すべきである，ゆえに最高裁は，本
件を差し戻し，当該要件が同意の条件かを改めて
判断すべきとした．これに対して法廷意見は，条
約の解釈もまた当事者の意思を推定するという点
では通常の契約解釈と異ならず，米国法がもたら
す推定が標準的に適用されるとした．さらに法廷
意見は，たとえ条約の条項中に同意という語が使
われているとしても34），当該条項が締約国の仲裁
への同意の条件として機能するとは限らない，と
述べた上で，少なくとも本件協定では，国内訴訟
前置要件が国家の同意の条件とは述べられていな
いとした35）．すなわち，「どのような場合であれ，
目の前の本件協定は国内訴訟前置要件が仲裁への
『同意の条件』とは述べていない．したがって，〔当
該要件解釈につき〕当事者らが異なる機関への委
任を意図していたことを示す明示の文言が条約に
ない場合には，我々の通常の解釈枠組みが適用さ
れる，と判示することを超える必要はなく，また
するものでもない．『同意の条件』と明確に言及す
る条約の解釈の問題は他日に譲ることとする．」36）
　次いで法廷意見は，本件協定第 8 条において国
内訴訟前置要件が仲裁への言及よりも前に規定さ
れていること，および同条の規定する事項の重要
性が，先の推定結果を覆すかを検討する．しかし，
本件協定は当該条件が仲裁契約形成のための実体
的条件であるとも，裁判所が判断すべきとも規定
しておらず，また国際仲裁人は当該条項の機能に
関する当事者の期待に裁判官よりも精通しており，
本件協定がその利用を認めた国際仲裁機関の諸規
則においても，仲裁人がこの種の条項の解釈権限
を有することを認めているとして，次のように結
論付けた37）．すなわち，「結論は，我々の通常の推
定が適用され，それが覆されはしないということ
である．当該国内訴訟前置要件の解釈適用は一次
的に仲裁人らに向けられている．審査する裁判所
は彼らの判断を新たに審査することはできない．
むしろ，彼ら〔裁判所〕は当該審査を相当の尊重
とともに行わなければならない．」38）
（d）反対意見への反論
　国内訴訟前置要件がアルゼンチンによる仲裁へ
の同意の実体的条件であり，そもそも契約の形成
に関する規定であるという反対意見に対して，法
廷意見は，まず判例法との不適合性を指摘する39）．
すなわち，「当該条項を〔反対意見のように〕この
ように読むことは可能だが，そのようにすること
は通常の仲裁契約に現れる類似の条項を解釈した
我々の判例法と整合しない．」40）
　法廷意見はさらに，当該要件の充足は直接的に
は紛争解決に影響しないこと，また当該要件が仲
裁への手続的必要条件として機能するという見解
は学識にも支持されていることを指摘し，国内訴
訟前置要件の解釈は仲裁人に向けられており，裁
判所が新たに判断することはできないと結論付け
る41）．すなわち，「本件のように，当該条項が申立
て進行の要件に類似し，かつ仲裁契約の有効性や
範囲に影響を与える要件ではない場合においては，
当事者らは（たとえ主権国家であっても）その権
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限を仲裁人らに与える意図だった，と我々が信ず
る理由はすでに説明したところである．」42）
（e）仲裁判断の評価
　国内訴訟前置要件の解釈が仲裁人らにあるとし
た上で法廷意見は，アルゼンチンが国内司法制度
の利用を妨害し，また特定の免許保有者を再交渉
から除外したことをふまえ，国内訴訟前置要件の
充足を求めることは「常識に反しかつ不合理」と
した仲裁廷の判断について，必ずしも同意はしな
いが，当該判断を尊重するとした43）．すなわち，
「我々は，必ずしもそれら〔アルゼンチンの〕行動
を，国 内 裁 判 所 完 了 要 件（domestic court-
exhaustion requirement）を『常識に反しかつ不合
理』にするものとは性質付けないが，しかし同時
に，仲裁人らの結論が本件協定によって妨げられ
るものとも言えない．」44）したがって法廷意見は，
仲裁廷による当該判断は仲裁合意の解釈適用から
逸脱したものではなく適法であるとして，控訴裁
判所の判決を覆した45）．
⑵ 同 意 意 見
　同意意見は，法廷意見の一部にのみ同意しない
とした．同意しないのは次の部分である．すなわ
ち，本件で法廷意見は，同意の条件と明確に言及
する条約の解釈の問題は他日に譲ることとする，
と判示した46）．しかし一方で，たとえ条約の条項
中に同意という語が使われているとしても，当該
条項が締約国の仲裁への同意の条件として機能す
るとは限らない，とも述べている47）．同意意見は，
後者の部分は本判決では不必要であり，また誤り
でもあり得るとした．そして，同意意見は，国家
が私人投資家に対して仲裁への継続的申込みを行
う二国間投資協定において，同意は特に重要であ
ると指摘する48）．
　同意意見は，例えば米韓FTAは「各当事者の同
意の条件と制限」と明示されたタイトルの条項を
有し，そのようなラベルがあれば，当該条件が裁
判所によって審査されるべきと当事国が意図して
いたと判断するに十分決定的であると述べる49）．
しかし，本件協定はそのようなラベルを有さず，
また本件協定の目的をも考慮すれば，当事者らが
それを黙示的に彼らの仲裁への同意の条件とした
と考える，やむにやまれぬ理由もない．加えて，
アルゼンチンは仲裁合意不存在の異議を出すこと
なく仲裁手続に参加した．結論として，明示的な
ラベルがある場合について何ら判断していないと
の理解の下で，法廷意見に賛同するとした50）．
⑶ 反 対 意 見
（a）法廷意見の誤り
　反対意見は，私人当事者間の通常の契約との仮
定から検討を開始した法廷意見を批判し，本件は
主権国家間の条約に関するもので，いずれの投資
家も当該条約の当事者ではなく，投資家と国家は
別途仲裁合意を結ばねばならないとする51）．すな
わち，「裁判所への紛争付託はゆえに，合意の形成
への条件であり，単なる既存の合意の履行の問題
ではない．第 8 条 2（a）項は実際には仲裁への一方
的な申込みを形成し，投資家はそれら条件の遵守
によって承諾し得る．……当該投資家が第 8 条 2
（a）項に従って受入国との間に仲裁合意を形成し遂
げたのかという問題は……仲裁人ではなく，裁判
所が決めるべきである．」52）
（b）投資協定と仲裁同意
　次に反対意見は，法廷意見は，アルゼンチンと
BG Group がいつ，いかに仲裁に付託することを
合意したのかを説明していない，と批判する．さ
らに第 8 条の構造から， 2（b）項によって投資家
と国家が仲裁付託について明示の合意をしない限
り，投資家は国内訴訟を迂回することはできない，
と述べ，2（a）項はアルゼンチンによる英国投資家
への，仲裁への一方的かつ継続的な申込みでしか
ないとする53）．
　その上で反対意見は，商事契約の原則と同様に，
申込みに付された条件が充足されるまではいかな
る義務も生じないとした54）．すなわち，「法的拘束
力のある契約が形成されるには，申込みは承諾さ
れねばならない．そして，『一方から他方への…申
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込みは，それがなされた条件に従って，後者によ
って承諾されるまでは，いかなる義務をも前者に
は課さない，ということは契約法における否定し
得ない原則である．それら条件へのいかなる修正
や離脱も当該申込みを無効とする．』……この原則
は，それが国内商事契約にも適用するように国際
仲裁合意にも適用する．」55）
　加えて反対意見は，アルゼンチンが結んだ他の
投資協定における国内訴訟前置要件や類似の訴訟
要件について，他の仲裁廷が同様の結論に至った
こと，そして BG Group が本件協定の当事者でな
い以上，国内訴訟前置要件が法廷意見の言うよう
な仲裁契約履行の停止条件とはなり得ないこと，
また当該要件は法廷意見が言うような手続的必要
条件に類似していないことを指摘する．その上で，
国際仲裁法および国内契約法上，申込みに付され
た条件を充足しない限り投資家は仲裁合意を形成
できないとした56）．すなわち，「国際仲裁法および
国内契約法は同じ結論へと導く：第 8 条の 2（a）項
のパラグラフは，締約当事者らが互いの投資家に
対して，特定の条件のもとに仲裁付託をするとい
う一方的かつ継続的な申込みのみを構成するので
あるから，投資家が締約当事者らの申込みにおけ
る実際の条件を承諾しない限り，投資家は本件協
定のもとで締約当事者と仲裁合意を形成すること
はできないのである．」57）
（c）主権国家の仲裁同意という特異性
　次に少数意見は，国家が私人と仲裁合意を結ぶ
ことによって当該国家が負う義務の本質も，国内
訴訟前置要件が仲裁への同意の条件であることを
確かにするという．国家にとって，特定の期間に
わたって投資家が自国の裁判所にて訴訟を行うこ
とを仲裁への同意の条件として付することには合
理的理由があるとし，仲裁廷が有する審査権限の
重大性について次のように指摘した58）．すなわち，
「仲裁を甘受することによって，国家は私的な裁判
官にその公共政策を審査し，その立法，行政およ
び司法の権限ある行為を実質的に取り消すことを
許すのである．」59）
　このような利害関心から，本件協定当事国は，
投資家が仲裁手続を開始できる限定的な状況を特
定することに注意を払ったと考えられ，また仲裁
人が国内訴訟前置要件の充足による裁判所の判断
に拘束されることはないものの，アルゼンチン法
を解釈するにあたり当該国家裁判所の解釈に全く
重要性を与えないとは考えられない，また当該要
件は仲裁に至る前に紛争を解決し，または仲裁へ
と至る争点を狭めることにも資すると指摘した60）．
（d）仲裁同意の条件の判断権
　本件協定の国内訴訟前置要件が締約国の仲裁同
意の条件であるとしたことから，少数意見は，当
該要件は裁判所が新たに判断すべきものであり，
そのようにすることは，当事者が仲裁に合意して
いない事項について仲裁を強制するリスクを回避
するためのもので，仲裁に関する先例の核である
と述べた．さらに，法廷意見が引用した事件はす
べて私人間の商事契約に関するもので，本件協定
のように主権国家間の合意でもなければ，その当
事者ではない者が締約国との強制的な仲裁を求め
る事案でもないとした．加えて反対意見は，ある
条項が仲裁への同意に関するものか否かの区別は
説明し難いように思われるとしつつも，最も重要
な事項，すなわち仲裁合意の範囲に関する判断に
ついて当事者は，仲裁には付託しないと推定され
るとした61）．
（e）結論
　国内訴訟前置要件は裁判所が新たに判断すべき，
とした控訴裁判所の結論は正しいとした上で，反
対意見は，しかし，一方的申込みに付された条件
の未充足が，当該条件を付した当事者に帰因する
場合には，提訴は妨げられないとの原則の存在を
指摘し，BG Group による国際慣習法上の原則に
基づく例外の主張の可能性を示唆した62）．すなわ
ち，「BG Group が控訴裁判所において，アルゼン
チンの仲裁への一方的な申込みの黙示の側面とし
て第 8 条 2（a）項にこの原則が内包されていると主
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張することは認められ…そのような主張は，受入
国による侵害を受けた外国人は通常国内救済を完
了しなければならない―そのようにすることが
『無益』でない限りは―という，基本的な国際慣
習法の原則になんらかの支持を見いだせよう．……
いずれにせよ，当該争点は契約の形成の一つとし
て検討され，ゆえに裁判所が判断すべきものであ
る．したがって私は控訴裁判所の判決を取り消し，
そのような問いのために本件を差し戻す．」63）
Ⅲ 検 討
　本章では，仲裁廷および連邦最高裁による国内
訴訟前置要件の解釈方法とそれらの対応関係を整
理し，それら解釈方法がどのように異なり，また
その差異が何故生じたのかを検討する．その後，
評釈による本判決への評価を検討した上で，仲裁
廷と連邦最高裁の解釈方法それぞれの課題につい
て検討する．
1 ．国内訴訟前置要件の解釈
⑴ 仲裁廷による解釈―管轄権事項か受理可
能性か―
　まず，仲裁廷による国内訴訟前置要件の解釈方
法を整理する．仲裁廷は本件協定第 8 条の解釈に
際して，条約の解釈指針たる「条約法に関するウ
ィーン条約」（以下，ウィーン条約法条約という）
を参照した．仲裁廷によれば，BG Group は，投
資受入国であるアルゼンチンにおいてまず訴訟を
提起しなければならない．しかし，緊急法によっ
てアルゼンチンが国内の司法機能を制限し，また
同国に対して訴訟ないし仲裁を行っている免許保
有者を交渉から除外したことを考慮し，そのよう
な場合にも当該要件の充足を求めると，ウィーン
条約法条約第32条が禁じるような「常識に反しか
つ不合理な結果」がもたらされるという．これを
もって仲裁廷は，BG Group による主張の受理可
能性を認めるに至った64）．
　ただし仲裁廷は当該部分において，本件協定第
8 条の国内訴訟前置要件の充足が管轄権事項また
は受理可能性のどちらに関するものなのかを直截
に判断してはいない．すなわち仲裁廷は，本件の
国内訴訟前置要件の充足が受理可能性の問題だと
の前提に立った上で，ウィーン条約法条約に言及
しつつ，本件仲裁手続を進行して良いのか，つま
り受理可能かを判断したのである65）．そこで同仲
裁判断の「当仲裁廷および本件手続」部分を見る
と，アルゼンチンが2005年 3 月24日付で管轄権お
よび受理可能性についての異議申立てを行い，そ
れに対して同年 6 月 9 日，仲裁廷が管轄権につい
て個別の判断をしない，つまり管轄権を認めた旨
記載がある66）．したがって，この時点で仲裁廷は
すでに，当該要件が管轄権の成立に影響を及ぼす
ものではない，つまり管轄権事項ではないと解釈
していたことが分かる．
　仲裁廷がいかにして当該要件が受理可能性の問
題であると解釈したのかについての記載はない．
しかし先述の通り，仲裁廷が BG Group による仲
裁申立ての受理可能性を判断するにあたりウィー
ン条約法条約を参照して解釈を行ったことをふま
えると，第 8 条の解釈全体―管轄権事項か受理
可能性の問題か，という点を含めて―において
ウィーン条約法条約によったことが推察される．
このように仲裁廷は，ウィーン条約法条約によっ
て本件国内訴訟前置要件を解釈し，未充足であっ
ても本件では受理可能であるとの結論に至った．
⑵ 法廷意見による解釈―実体的仲裁可能性
か手続的仲裁可能性か―
　次に連邦最高裁法廷意見による国内訴訟前置要
件の解釈について整理を試みる．同意見での争点
を端的に示すならば，当該要件が実体的仲裁可能
性（substantive arbitrability）または手続的仲裁可
能性（procedural arbitrability）のどちらに関する
ものなのか，というものである．そして結論とし
て，当該要件は後者，すなわち手続的仲裁可能性
の事項だとした．
　まず法廷意見は，取消事由の有無を判断する際
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に用いる，「その事項の一次的な判断権は仲裁人ま
たは裁判所のどちらにあるのか」という判断枠組
みを示す．それによれば，一方で仲裁人に一次的
な判断権がある事項については，裁判所は仲裁人
の判断を尊重（deference）することが求められ，
他方で裁判所が一次的な判断権を有する事項につ
いては，裁判所は仲裁人の判断に関わらず，新た
に（de novo）判断できる．したがって，本件でア
ルゼンチンが主張する，仲裁人による権限踰越と
いう取消事由の有無を判断するには，まず国内訴
訟前置要件の一次的な判断権がどちらにあるのか
を決める必要がある．判断権の帰属については，
仲裁契約において当事者が決めることもできるが，
そのような明示の意思が見られない場合には次の
推定が働くという．それは，仲裁条項の拘束性や
その範囲といった仲裁可能性（arbitrability）に関
しては，当事者は国家裁判所にその判断を委ねる
が，仲裁利用のための手続的必要条件（procedural 
preconditions）については，仲裁人に判断を委ね
る意思が推定される，というものである．
　ところで，本件で法廷意見が用いた仲裁可能性
と手続的必要条件という区分は，米国仲裁法にお
ける実体的仲裁可能性と手続的仲裁可能性の区分
と一致する67）．実体／手続というそれら二つの仲
裁可能性は，連邦裁判所によって発展された概念・
区別であり，仲裁判断の取消申立てを審理する際
に用いられてきた68）．
　法廷意見はこの判断枠組みを本件にも適用する
ために，まず本件が，私人間の通常の契約であっ
たならば，との仮定から検討を開始したのである．
この仮定の下で法廷意見は，本件協定第 8 条の文
言および構造から，それが仲裁手続開始の可能時
期を規定する，仲裁への手続的停止条件であると
判断した．加えて当該要件が，それまでの仲裁判
断取消申立ての判例において，手続的仲裁可能性
の事項と性質決定されたものと類似していること
を理由として，本件の一次的な判断権が仲裁廷に
あるとしたのである．
　次に法廷意見は，国内訴訟前置要件が条約の一
部であることが結論を異にするかを検討するが，
条約といえどもその解釈は通常の契約解釈と異な
らず，当事者の意思が明確でない場合には推定の
手を借りることが適当だとする．そして本件では，
当該要件の判断権を誰が有するのかについて締約
国の明示の意思がなく，先に述べた推定枠組みが
適用され，判断権が仲裁廷にあるとの推定が導か
れるとした．このように法廷意見は，本件協定第
8 条の文言や構造の解釈に加えて，それまでの「商
事仲裁判断に対する取消申立てにおける，類似条
項の解釈に関する国内判例」を参照することで当
該要件の解釈を行ったことが分かる．
⑶ 反対意見による解釈
　一方で反対意見は，法廷意見が用いた私人当事
者間の契約という仮定を批判し，直截に第 8 条の
解釈からはじめるが，同意見は特に，BG Group
をはじめとする外国人投資家が本件協定の当事者
ではないことを強調する．投資家は協定の当事者
ではなく，同条は締約国による仲裁への一方的か
つ継続的な申込みにすぎない，ゆえに投資家と締
約国は別途仲裁合意を形成せねばならない，と述
べる．したがって同条に規定された国内訴訟前置
要件は投資家が締約国による申込みを承諾するた
めの条件であり，未充足は仲裁合意の不成立を意
味するとした．同意見は，国内訴訟前置要件につ
いて同様の解釈に至った他の仲裁廷判断も参照し
つつ，国際仲裁法および国内契約法は同じ結論へ
と導くとした．このことから反対意見は，国内訴
訟前置要件は，仲裁合意の存在およびその範囲と
いった裁判所が新たに判断すべき管轄権事項であ
ると判断したのである．
　このように法廷意見の批判から始まる反対意見
ではあるものの，両意見ともに国内法に依拠して
国内訴訟前置要件の解釈を行った点は共通してい
る69）．すなわち，反対意見も，国際仲裁法ととも
に国内契約法の理論を用いて仲裁合意を申込みと
承諾とに分け，その申込みに付されている条件が
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充足されなければ承諾は不可能である，とした点
で国内法によった判断を行っている．そして最終
的には実体／手続的仲裁可能性の区分に照らして，
当該要件は裁判所が新たに判断すべきと述べる．
つまり，両意見ともに本件国内訴訟前置要件の一
次的な判断権を誰が有するのか，という判断の枠
組みを用いること，およびその過程の一つとして，
国内法に軸を置いた当該要件の解釈をした点は一
致するのである．
　このような両意見の共通点からは，反対意見が
法廷意見のすべてを批判したわけではなく，本件
を私人間の通常の契約と仮定し，そこから議論を
進めた点に反対するに留まり，国内訴訟前置要件
の一次的な判断権を誰が有するのか，という枠組
みの適用をも批判したわけではないことが分かる．
ただ，そのように国内法によりつつも，その結論
が他の仲裁廷による国内訴訟前置要件の解釈結果
と矛盾しないことをもって，反対意見は特に自身
の見解の正当性を主張したように思われる．した
がって，法廷意見および反対意見ともに国内判例
ないし国内法理という国内法に依拠した点に違い
はないものの，本件におけるアルゼンチンと BG 
Group との仲裁合意の成立過程に焦点を当てたこ
とで，反対意見はその結論を法廷意見とは異にし
たのである．
⑷ 仲裁廷および連邦最高裁による性質決定の
対応関係
　上述の⑴から⑶の通り，国内訴訟前置要件の解
釈をめぐり，仲裁廷はそれが管轄権事項または受
理可能性のどちらなのか，対して連邦最高裁は実
体的仲裁可能性または手続的仲裁可能性のどちら
なのか，を検討した．ここでは，両者の対応関係
について触れておきたい．
　まず①管轄権事項および実体的仲裁可能性は，
仲裁合意の有効性（拘束性）およびその範囲に関
するものであり，管轄権の成立に直接影響を及ぼ
す事項である．一方で②受理可能性および手続的
仲裁可能性は，仲裁廷の管轄権が成立しているこ
とを前提として，仲裁廷がその権限を行使できる
かを意味する．したがって，ある事項（例えば本
件での国内訴訟前置要件）が①であれば，当該条
項に関する不備が管轄権欠如を理由とする取消し
または承認・執行拒否事由に該当し得るが，②で
あれば，仲裁廷の管轄権成立に影響はなく，取消
しまたは承認・執行拒否事由に該当することはな
い．
　このことから，仲裁廷と連邦最高裁は国内訴訟
前置要件の性質決定に際して異なる用語を用いて
いるものの，それらは「本質的に同じ」70）事柄を意
味する．したがって，仲裁廷および法廷意見はど
ちらも②受理可能性ないし手続的仲裁可能性とし
て解釈した一方で，反対意見は①実体的仲裁可能
性（仲裁廷がいうところの管轄権事項）と解釈し
たことが分かる．
2 ．解釈方法の違い
　前項における，仲裁廷と連邦最高裁による国内
訴訟前置要件の解釈方法の整理を通じて，それぞ
れが異なる解釈方法を用いたことが分かった．次
に，なぜこのような解釈方法の差異が生じたのか，
換言すれば，なぜ連邦最高裁は国内判例・法理に
基づいて，条約の一条項である当該要件を解釈し
たのかを検討したい71）．
　その理由としては，次の二つが挙げられると考
える．すなわち，連邦最高裁が条約の解釈にあた
りこれまでウィーン条約法条約を用いてこなかっ
たこと，そして法廷意見・反対意見ともに，本件
国内訴訟前置要件の一次的な判断権を誰が有する
のか，という国内仲裁法上の枠組みを用いたこと
である．
　第一の理由は，これまでの連邦最高裁による条
約解釈方法に関するものである．すなわち，連邦
最高裁は長きにわたり，条約の解釈が求められた
場合に，その条約を主権国家間の契約として捉え，
その解釈にウィーン条約法条約を用いてこなかっ
たのである72）．この解釈方針は本判決でも踏襲さ
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れており，例えば本判決の法廷意見は，「一般的な
問題として，条約は国家間のものではあるが，契
約である．通常その解釈は，契約の解釈のように，
当事者の意図（intent）を判断することが問題とな
る」73）と述べている．本件で法廷意見・反対意見と
もにウィーン条約法条約への言及がなかったこと
は，まずこの点から説明が可能である．
　第二の理由は，本件での連邦最高裁の立場に由
来するものである．すなわち，本件での連邦最高
裁はあくまでも仲裁地の取消申立受理機関であり，
その権限や取消事由は仲裁地法（国内法）たる
FAA に基づく．したがって，仲裁判断の取消事由
の有無を判断する際には，当該仲裁判断を一度
FAA という国内法に落とし込み，その中で，すな
わち国内法の枠組み内で処理をするということに
なる．米国仲裁法制度においては，その処理こそ
が，ある条項の一次的な判断権を誰が有するのか，
という判断の枠組みなのである．本件で連邦最高
裁は，当該枠組みを適用する一連の流れの中で本
件国内訴訟前置要件を解釈している．
　この観点から法廷意見は，同じ枠組みが適用さ
れたこれまでの事例を先例として参照したと考え
られ，このことは法廷意見の次の文言からも窺え
る．すなわち，「本件のように，連邦仲裁法の下，
合衆国内でなされた仲裁判断に対する取消しまた
は確認の申立てに伴って意思の解釈が連邦裁判所
に求められる場合には，米国法がもたらす推定を
標準的に適用すべき」74），というようにである．ま
た反対意見に対する反論として曰く，「当該条項
を〔反対意見のように〕このように読むことは可
能だが，そのようにすることは通常の仲裁契約に
現れる類似の条項を解釈した我々の判例法と整合
しない」75）．反対意見もまた，法廷意見と同じく，
国内訴訟前置要件の一次的な判断権を誰が有する
のか，という国内法上の枠組みを適用する一連の
流れの中で当該要件を解釈したのであり，枠組み
の適用だけではなく，当該要件の解釈それ自体に
ついても国内法上の法理を参照したものと考えら
れる．
3 ．連邦最高裁判決への評価
　連邦最高裁判決への批判として複数の評釈に見
られるのが，本件協定の国内訴訟前置要件を解釈
する際には，ウィーン条約法条約によるべきであ
ったとの主張である76）．それによれば，本件の国
内訴訟前置要件が英亜条約の条項であり，両国と
もにウィーン条約法条約を批准し，また米国も署
名済みである．加えてウィーン条約法条約が条約
解釈に関する国際慣習法を条文化したものである
ことからも，当該要件の解釈には同条約を用いる
べきであるという．
　それら批判は，本件仲裁判断が，条約たる投資
協定の仲裁条項に基づいて下されたものである，
との認識によるものと思われる．しかし，連邦裁
判所によるウィーン条約法条約の適用を主張する
にあたり，次のような留意が必要である．それは，
①国内訴訟前置要件の解釈と，②その決定の後に
行う取消事由有無の判断の段階とを明確に分ける
ことである77）．国内訴訟前置要件の判断権を誰が
有するのか，という枠組みは，FAA が規定する取
消事由の有無を判断するためのいわばツールであ
り，本件で連邦裁判所がFAAに基づいて取消申立
てを審理する以上，当該枠組みの適用をも批判す
ることは難しい．なぜならば，取消申立てを審理
する国内裁判所は，司法裁判によらない紛争解決
手段を監督する立場にあり，紛争そのものを解決
する仲裁廷とはその政策利益が異なるからであ
る78）．本件のように投資仲裁の事案であっても，
一貫して，その条項の一次的な判断権を誰が有す
るのか，という判断の枠組みを適用する連邦最高
裁の本件での姿勢は，連邦仲裁法の下でなされた
仲裁判断の画一的な取扱いの必要性の認識による
と考えられる．連邦裁判所が取消申立受理機関と
なる際に，その仲裁の性質にかかわらず，統一さ
れた審査基準を適用することは，結果の予見可能
性という点でも必要であろう．
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　他方で，国内訴訟前置要件が実体的／手続的仲
裁可能性のどちらなのかという当該要件の解釈に
ついては，それが純粋に本件協定の一条項の解釈
に関するものであることから，ウィーン条約法条
約の利用を主張することは可能である．ゆえに，
国内訴訟前置要件の一次的な判断権を誰が有する
のかという判断の枠組みと，当該要件それ自体の
解釈とを明確に区別し，後者のみを対象として，
国内法ではなくウィーン条約法条約を用いて解釈
をすべきと主張するならば，それら批判は成り立
ち得るといえよう79）．
4 ．仲裁廷および連邦最高裁による解釈方法の
課題
　では，仲裁廷および連邦最高裁による解釈方法
にはそれぞれどのような課題があり，また投資協
定の条項を国家裁判所はどのように解釈すべきで
あろうか．
　まずウィーン条約法条約に基づいて本件のよう
な投資協定の条項を解釈する場合には，基本的に，
「文脈によりかつその趣旨及び目的に照らして与え
られる用語の通常の意味に従い，誠実に解釈」す
る，と規定する第31条 1 項から出発する．ここで
の「文脈」には条約の前文も含むものとされるが
（同第31条 2 項），特に投資協定の前文では，投資
活動の促進といった協定自体の目的が記されるこ
とが多い．したがって投資協定条項の解釈に際し
ては，そのような目的をも考慮に入れる必要があ
る80）．ウィーン条約法条約による解釈において次
に問題となるのは，第31条 3 項 c 号が規定する，
「当事者国の間の関係において適用される国際法の
関連規則」をいかに考慮するかであろう．特に本
件のように，IIA上に仲裁開始条件が規定されてい
る場合には，その未充足について，国際法上の国
内救済完了原則における無益性の抗弁が利用でき
るかが争われ得る81）．ただ，このようにウィーン
条約法条約を用いるとしても，解釈者によって具
体的な解釈結果に違いが出ることは避けられず，
同一の条項について複数の仲裁廷が相反する解釈
を示すこともあり，また今日の現状でもある．こ
のような現状の背景には，仲裁人らの間の「IIAの
趣旨目的や有用性原理の捉え方の相違」82）があると
考えられ，予見可能性という点での課題は少なく
ない．
　次に，本件での連邦最高裁のように，国家裁判
所がその国内判例・法理に基づいて投資協定の条
項を解釈することには，これまでの先例が参照で
きるという点で，その結果につき一定の予見可能
性があるとも考えられる．ただし，本件反対意見
も指摘したように，IIA上の仲裁条項に基づいて行
われる IIA 仲裁の事案に，商事仲裁での判例をど
こまで適用できるかは慎重に検討されるべきであ
ろう．また，連邦最高裁のように条約を主権国家
間の契約として捉え，解釈をすることについては，
両者とも条項の文言や構造から出発することに違
いはないであろうが83），ウィーン条約法条約によ
る解釈に比べて，当事国の意思の推定に重点が置
かれるようになると考えられる．それは例えば，
本件反対意見が，国内訴訟前置要件を協定に組み
込んだ当事国の意図は何であったのか，という点
を考慮したようにである．これに対して，ウィー
ン条約法条約の解釈方法では，少なくとも当事国
の意図を直接に推定することはない84）．この点で
は，解釈結果の予見がより困難になり得るとの指
摘もできよう．
　このようにウィーン条約法条約ないし国内判
例・法理に基づく解釈のどちらにも課題がみられ
るところである．ただ，本件判決について複数の
評釈85）が批判したように，国内訴訟前置要件の解
釈といった純粋に IIA の条項を解釈する際に，何
故に米国の判例や契約法の理論が適用されるのか，
という指摘は的を射ているように思われる．すな
わち，本件での連邦最高裁は国内法たるFAAに基
づいて仲裁廷の管轄権について審査をするもので
はあるが，IIA条項の解釈部分については，国際慣
習法を条文化したものとされるウィーン条約法条
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約によることが妥当と考えられる86）．投資仲裁に
おいて，仲裁廷および国家裁判所がウィーン条約
法条約という一つの解釈基準を用いることは，両
機関の間で解釈の一致が期待でき，予見可能性の
観点からも望ましいのではないだろうか．
Ⅳ 結びに代えて
　ここまで，BG Group とアルゼンチン間の投資
紛争においてなされた，英亜投資協定第 8 条にお
ける国内訴訟前置要件の解釈について整理し，そ
れらがどのように異なり，またなぜ異なるのかに
ついて検討した．最後に，本稿での検討を通じて
見える，非 ICSID 仲裁における国家裁判所の役割
について述べることとする．
　国内訴訟前置要件に限らず，IIA上の仲裁開始条
件の解釈は，仲裁廷によっても異なるなど，未だ
統一されていない．そしてそのような見解の相違
は，仲裁判断に対する取消申立てないし承認・執
行という段階で再度顕在化するのである．本件は
まさに，国内訴訟前置要件の未充足をもって，ア
ルゼンチンが仲裁廷の管轄権を米国の国内裁判所
において争った事案である．
　では，このように仲裁開始条件をめぐる見解に
対立が見られる現状で，特に非 ICSID 仲裁の場合
に国家裁判所が担う役割は何か．例えば，ある仲
裁開始条件の充足が，単に受理可能性の問題であ
り，仲裁廷管轄権の成立に影響を及ぼさないと仲
裁廷が判断しても，敗れた当事者が仲裁地国内裁
判所において当該要件未充足による管轄権の欠如
を理由に取消しを求める場合には，その国内裁判
所が当該要件の最終的な解釈を行う．したがって，
有効な仲裁合意，ひいては仲裁廷管轄権の存否が
争われる場合には，仲裁地ないし承認・執行地国
内裁判所が仲裁廷の判断を審査し，その判断の有
効性を決定する．このような国内裁判所の審査権
限は，各国仲裁法によって与えられているもので
あり，今日の仲裁制度の基本ともいえる．この点
には，商事仲裁と非 ICSID 仲裁との間に違いはな
い．
　非 ICSID 仲裁が商事仲裁と異なるのは，IIA 仲
裁の場合に，その解釈が争われている仲裁開始条
件が，契約ではなく条約の一部であることである．
このように，仲裁地ないし承認・執行地の国内裁
判所が，自国が締約国ではない IIA の条項につい
ての解釈を求められ得ることが，非 ICSID 仲裁の
特徴といえよう．本件での米国連邦最高裁も，仲
裁手続の仲裁地が米国ワシントンD.C.であったが
ゆえに，本件協定第 8 条の解釈を求められたので
ある．このように，IIA上の仲裁開始条件の未充足
による仲裁廷管轄権の欠如を理由として仲裁判断
の有効性が争われる場合，国家裁判所は，当該 IIA
の条項の解釈を求められる．そこでは，本件での
法廷意見のように，その条件を手続的規定と解釈
し仲裁廷の判断を尊重することもあり得るが，逆
に反対意見のように締約国の仲裁同意の成立要件
と解釈し，仲裁判断の取消しまたは承認・執行拒
否をすることもあり得よう．
　したがって，IIA上の仲裁開始条件が未充足のま
まに下された仲裁判断の有効性をめぐっては，仲
裁地国内裁判所と承認・執行地国内裁判所とで，
当該条件の解釈が相反する可能性がある．例えば，
仲裁地の国内裁判所が，当該要件の充足を管轄権
事項と解釈し，未充足を理由に仲裁判断を取り消
したとしても，第三国の国内裁判所は受理可能性
の問題として扱い，承認・執行を認める，という
ようにである．このように国家裁判所間で，同一
の条項の解釈が相反し得ることは，致し方ない面
もあるが，しかし，決して望ましいものとはいえ
ないであろう87）．
　そのような非 ICSID 仲裁判断の特徴をふまえる
と，国家裁判所が IIA 上の条項を解釈する際にウ
ィーン条約法条約を援用することは，国家裁判所
間での解釈が相反するというリスクを低減させる
ことにも有用であることが分かる．すなわち，本
稿は結論として，仲裁廷および国家裁判所がウィ
ーン条約法条約という一つの解釈基準を援用する
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ことは，両者が別々の解釈基準を用いるよりも解
釈結果の予見可能性という観点で望ましい，とし
たが，同じことは国家裁判所間にも当てはまるの
である．本件の連邦最高裁のように，IIA上の条項
解釈を国内法によると，一国内での予見可能性は
期待できても，上述のような国家裁判所間の相反
する解釈が生じ易くなる．そうではなく，仲裁地
ないし承認・執行地国内裁判所がウィーン条約法
条約による解釈を行うのであれば，それら裁判所
間での国際的判決調和が少なからずもたらされる
とは考えられないだろうか88）．検討部でも示した
ように，ウィーン条約法条約を援用したとしても
解釈が相反する事態は生じ得るが，しかし，各国
国内法による解釈に比べれば，そのようなリスク
は低いと思われる．
　このように，ICSID 仲裁のような統一的な再審
査機関89）が現状では用意されていない非 ICSID 仲
裁においては，国家裁判所間で IIA 条項の解釈が
異なるというリスクが存在することは致し方ない
が90），ウィーン条約法条約という統一した解釈基
準を用いることで，ある程度そのリスクを低減す
ることは可能であろう．なお，投資仲裁判断に対
する上訴機関の必要性や新たな投資紛争解決機関
の設立も現在説かれており，この点は今後も注視
されねばならない91）．
　今日その重要性を増す投資仲裁が，特に投資受
入国裁判所による非中立的な裁判を投資家が回避
し，かつ迅速な紛争解決を実現するための手段と
して発達してきたことは否定し得ない．しかしそ
の一方で，IIAの下で広く仲裁への門扉を外国人投
資家に対して開くことで，その締約国は，どのよ
うな事案が仲裁に付託されるかが IIA 締結時には
把握できないのであり，そこに種々の仲裁開始条
件を付している理由があると考えられる．ゆえに，
仲裁廷の管轄権については慎重な判断が求められ
よう．この点で，非 ICSID 仲裁において仲裁判断
の取消しないし承認・執行拒否を判断する権限を
有している国家裁判所の役割は大きく，この点は
改めて認識されるべきである．
1） Christoph Schreuer, “Jurisdiction and Applicable 
Law in Investment Treaty Arbitration,” Mcgill Journal 
of Dispute Resolution, Vol. 1 （2014）, p. 2.
 　すなわち，IIA上の仲裁条項は締約国による仲裁へ
の申込みであり，紛争発生時に投資家がその申込み
を承諾することによって，紛争当事者たる締約国と
投資家間に仲裁合意が形成されるとの理解である．
したがって，IIA仲裁の場合には，仲裁への申込みが
なされる IIA 締結時と，それが承諾され仲裁合意が
形成される仲裁手続開始時とが離れており，この点
が通常の仲裁合意（契約）と異なっている．
 　なお，IIAにおいて，締約国間の紛争に関する仲裁
条項が規定されることもあるが，この場合には当該
条項が仲裁合意となり，IIA締結時に合意が成立する
と理解され，通常の仲裁合意（契約）と同様である．
 　また，Alan Scott Rau and Andrea K. Bjorklund, 
“BG Group and ‘Conditions’ to Arbitral Jurisdiction,” 
Pepperdine Law Review, Vol. 43 （2016）, p. 587におい
て Rau 教授は，投資家と締約国との間に仲裁合意を
観念するのではなく，投資家を締約国間の仲裁に関
する合意の第三者受益者（third-party beneficiaries）
として捉えることで，IIA仲裁における合意に関する
問題が解消すると述べている．
2） 一定期間にわたって，投資家と投資受入国に紛争
解決に向けて交渉することを求める IIA もある．こ
のような事前協議要件につき，岩月直樹「国際投資
仲裁における管轄権に対する抗弁とその処理」RIETI 
Discussion Paper Series 08-J-012（2008年）26-30頁
以下を参照．
3） それらの種類について，例えば Rudolf Dolzer and 
Christoph Schreuer, Principles of International 
Investment Law Second edition （Oxford University 
Press, 2012）, pp. 264-270が参考となり，この「仲裁
開始条件」という語は，同書 p. 264 における
「Conditions for the institution of proceedings」を参
考とした．
 　なお，「仲裁開始条件」とは，「仲裁手続開始の前
に充足されるべき事項として IIAが規定するもの」と
本稿では定義する．すべての仲裁開始条件の性質が
画一的に解釈される必要はなく，個別の条件ごとに
解釈が求められると考えられ，本稿では，あくまで
もその一つである国内訴訟前置要件に焦点を当てる．
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4） Ronald S. Lauder v. The Czech Republic, 
UNCITRAL, Final Award, 09/2001.
 　本件は事前協議要件未充足のままに手続が進めら
れた事案である．仲裁廷は，待機期間は，仲裁開始
前の当事者間での誠実な交渉を目的とする手続的規
則であり，本件では被申立国が申立人との誠実な交
渉に応じたであろう証拠が示されていないとして，
仲裁廷が自身の管轄権を認め，手続を進行した
（paras. 187-191）．また，他の仲裁廷による判断も紹
介するものとして，岩月直樹「前掲論文」（注 2 ）
26-28頁も参照されたい．
5） 今日，投資仲裁の形態は，ICSID条約（575 U.N.T.S. 
159, entered into force on October 14, 1966）に基づ
く「ICSID 仲裁」と，それによらない「非 ICSID 仲
裁」とに分けられる．前者の場合には紛争の仲裁付
託から仲裁判断後の手続までを同条約が一貫して規
律するが，後者では基本的に各国の仲裁法制度に基
づいて手続が進行するため，取消申立ては仲裁地国
内裁判所に提起し，仲裁判断の承認・執行は承認・
執行地国内裁判所での手続が必要となる．
 　なお，取消事由と承認・執行拒否事由は実質的に
同じであることが多い．これは，多数の国の仲裁法
制度の基礎となったUNCITRALモデル法上の取消事
由を規定する第34条が，N.Y. 条約（330 U.N.T.S. 3, 
entered into force on June 7, 1959）第 5 条の承認・
執行拒否事由を基に規定されたからである．例えば
非 ICSID 仲裁において，仲裁開始条件の未充足に伴
う仲裁合意の不存在，すなわち管轄権の不存在を根
拠に仲裁判断の有効性を争う場合，モデル法では第
34条 2（a）項 i号の取消事由が，N.Y.条約では第 5 条
1 項 a 号の承認・執行拒否事由が対応し，両者の内
容は実質的に同じである．このように多くの国では，
仲裁判断の取消しと承認・執行拒否を求めることは
段階的には異なるが，主張する内容とそれに対応す
る事由はほぼ一致することになる．この点，森下哲
朗「第 8 章 仲裁判断の取消し」谷口安平／鈴木五十
三編『国際商事仲裁の法と実務』（丸善雄松堂，2016
年）393頁を参照．
 　なお， UNCTAD, “Investor-State Dispute 
Settlement: Review of Developments in 2016”
（2017）, at http://investmentpolicyhub.unctad.org/
Publications/Details/172 （as of Sep. 25, 2018）, p. 2 
によれば，2016年に新たに開始された IIA に基づく
投資仲裁のうち，およそ 3 割が非 ICSID仲裁であり，
その割合は小さくない．
6） 取消事由該当性ついて仲裁地国内裁判所が新たに
判断する，という点については，森下哲朗「前掲論
文」（注 5 ）410頁，およびUNCITRAL, “2012 Digest 
of Case Law on the Model Law on International 
Commercial Arbitration” （2012）, at http://www.un 
citral.org/uncitral/en/case_law/digests.html （as of 
Sep. 25, 2018）, p. 142を参照．また承認・執行拒否事
由については同じく p. 176を参照．
7） この点につき，仲裁廷によって異なる見解が示さ
れてきた．仲裁開始条件の一つである事前協議要件
を例に挙げれば，先のLauder事件仲裁判断（前掲注
4 ））においては手続的規定にすぎないとされた一
方， Enron 事件仲裁判断 （Enron Corporation and 
Ponderosa Assets, L.P. v. The Argentine Republic, 
ICSID Case No. ARB/01/3, Decision on Jurisdiction, 
01/2004, para. 88）では仲裁廷管轄権に関するものだ
と解釈されている．また国内訴訟前置要件について
も，BG Group事件仲裁判断（BG Group Plc. v. The 
Republic of Argentina, UNCITRAL, Final Award, 
12/2007，なお本判断については本稿Ⅱ章以下を参
照）では未充足段階でも仲裁廷管轄権が認められた
のに対して，例えばKiliç事件仲裁判断では，未充足
では仲裁廷管轄権は認められないとした（Kiliç Ĭnşaat 
Ĭthalat Ĭhracat Sanayi Ve Ticaret Anonim Şirketi v. 
Turkmenistan, ICSID Case No. ARB/10/1, Award, 
06/2013, para. 6.2.1-6.2.9）．
8） BG GROUP PLC v. REPUBLIC OF ARGENTINA, 
134 S.Ct. 1198 （2014）.
9） 本件判決を紹介した我が国の文献としては， 弘中
聡浩「英米法研究第72回投資協定仲裁における手続
要件の充足の判断権者―米国連邦最高裁判所2014年
3 月 5 日 判 決 ― BG Group PLC. v. Republic of 
Argentina, 572 U.S. __（2014）」『法律のひろば』2016
年10月号（2016年），および花水征一「投資仲裁に関
する初の米国連邦最高裁判所判決～2014年 3 月 5
日，BG Group v Argentina 事件判決～」『国際商事
法務』Vol. 42, No. 5（2014年）がある．
10） 本稿後掲注76）を参照されたい．
11） アルゼンチン経済危機および関連する投資紛争の
詳細については，川瀬剛志「投資協定における経済
的セーフガードとしての緊急避難―アルゼンチン経
済危機にみる限界とその示唆―」RIETI Discussion 
Paper Series 09-J-003（2009年）を参照されたい．本
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節の記載も同論文（経済危機の概要につき特に 6 -13
頁）を参考とした．
12） Agreement between the Government of the United 
Kingdom of Great Britain and Northern Ireland and 
the Government of the Republic of Argentina for the 
promotion and protection of investments （1765 
U.N.T.S. 34, entered into force on February 19, 1993）, 
at https://treaties.un.org/doc/Publication/UNTS/
Volume%201765/v1765.pdf （as of Sep. 25, 2018）.
13） 本件協定第 8 条（Settlement of Disputes Between 
an Investor and the Host State） 1 項および 2（a）・
（b）項の正文（英語）は次の通りである．
 （1） Disputes with regard to an investment which arise 
within the terms of this Agreement between an 
investor of one Contracting Party and the other 
Contracting Party, which have not been amicably 
settled shall be submitted, at the request of one of 
the Parties to the dispute, to the decision of the 
competent tribunal of the Contracting Party in whose 
territory the investment was made.
 （2） The aforementioned disputes shall be submitted 
to international arbitration in the following cases:
   （a） if one of the Parties so requests, in any of the 
following circumstances:
  　 （i） where, after a period of eighteen months has 
elapsed from the moment when the dispute was 
submitted to the competent tribunal of the 
Contracting Party in whose territory the invest-
ment was made, the said tribunal has not given 
its ﬁnal decision;
  　 （ii） where the ﬁnal decision of the aforemen-
tioned tribunal has been made but the Parties 
are still in dispute;
   （b） where the Contracting Party and the investor 
of the other Contracting Party have so agreed.
14） 本件協定第 8 条 2（a）項（i）-（ii）号．
15） 本件協定第 8 条 2（b）項．
16） BG Group Plc. v. The Republic of Argentina, 
UNCITRAL, Final Award, 12/2007.
17） 受理可能性につき，Michael Waibel, “Investment 
Arbitration: Jurisdiction and Admissibility,” the 
University of Cambridge Faculty of Law Legal Studies 
Research Paper Series, PAPER NO. 9/2014 （2014）, 
p. 5は，「管轄権の行使の条件（The Conditions for the 
Exercise of Jurisdiction）」と捉えている．すなわち，
成立した仲裁廷管轄権に基づき本案審理が認められ
るか，に関する事項といえよう．なお，Jan Paulsson, 
“Jurisdiction and Admissibility,” in Gerald Aksen et 
al. （eds.）, Global reflections on international law, 
commerce and dispute resolution: liber amicorum in 
honour of Robert Briner （ICC Publishing, 2005）も参
照．
18） BG Group Plc. v. The Republic of Argentina, 
UNCITRAL, Final Award, 12/2007, para. 147.
  Vienna Convention on the Law of Treaties （1155 
U.N.T.S. 331, entered into force January 27, 1980. 
以下，ウィーン条約法条約という）の第 3 節は，条
約解釈に関する国際慣習法を条文化したものである．
まず第31条において解釈に関する一般的な規則を規
定し，第32条が解釈の補足的な手段を規定する．仲
裁廷が言及した第32条の b号では，「前条の規定によ
る解釈により明らかに常識に反した又は不合理な結
果がもたらされる場合」に「特に条約の準備作業及
び条約の締結の際の事情に依拠することができる」
と規定する．
 　なお，仲裁判断と同条約とで次の二点に違いがあ
る．まず，「常識に反しかつ不合理な結果」に対応す
る仲裁判断原文は「absurd and unreasonable result」
であるが，同条約は「absurd or unreasonable result」
と規定している．また同条約は「明らかに常識に反
した又は不合理な結果」として「明らかに」という
副詞を用いているが，仲裁判断では「明らかに」に
対応する「manifestly」を付していない．後者の指摘
について， Valerio de Oliveira Mazzuoli and Diego 
Luis Alonso Massa, “Analysis of the Decision 
Rendered by the U.S. Supreme Court in Re BG 
Group plc v. Republic of Argentina: Do All Roads Lead 
to Rome?,” Journal of International Arbitration, 
Vol. 32 Issue. 2 （2015）, pp. 226-227を参照．
19） Ibid., paras. 148-150.
20） Ibid., para. 154.　また para. 81を参照．
21） Ibid., para. 156.
22） 764 F.Supp. 2d 21 （2011）および715 F.Supp. 2d 108 
（2010）．
 　本件は米国ワシントン D.C. を仲裁地とする非
ICSID 仲裁であるから，仲裁判断の取消申立手続は
連邦仲裁法（Federal Arbitration Act: FAA）が規律
し，FAA 第10条（9 U.S.C.§10）a 項が取消事由を列
20
挙している．本件でアルゼンチンは，主に同項 4 号
（仲裁人らがその権限を踰越した場合）を取消申立て
の理由とした．これは，国内訴訟前置要件の未充足
によって有効な仲裁合意が成立しておらず，無権限
の仲裁人による仲裁判断である，との主張によるも
のである．なお，我が国を仲裁地とした場合，同様
の理由をもって取消申立てを行う場合には，我が国
仲裁法第44条 1 項 2 号によるが，同号は「仲裁合意
が……その効力を有しないこと」と規定している．
これは，我が国仲裁法がUNCITRALモデル法を参考
に制定されたのに対して，FAA が同モデル法以前か
ら存在することによる．前掲注 5 ）のように仲裁判
断の取消事由が各国の仲裁法によるため，仲裁廷管
轄権の欠如という理由は同じでも，それに対応する
申立事由は各国法により異なり得る．
 　また，BG Group が求めた確認（confirmation）は
FAA第207条（9 U.S.C.§207）が規定するものであり，
「仲裁判断の承認執行を目的として仲裁判断を裁判所
の判決として登録する米国の裁判所での手続を意味
する」（坂本力也「米国の裁判所で提起された外国仲
裁判断確認訴訟におけるフォーラムノンコンビニエ
ンスの法理の適用―Figueiredo 事件に見るコモンロ
ー法域の新展開とシヴィルロー法域との交錯―」『日
本法学』第78巻第 2 号（2012年）116頁）．
  なお，FAA 第207条は N.Y. 条約の下での外国仲裁
判断に関する規定であるが，本件の仲裁地は米国ワ
シントンD.C.であり，米国にとっては外国仲裁判断
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